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RESUMO: O presente artigo trata sobre ac¢des afirmativas, especificamente,
sobre cotas raciais em sociedades plurais e multiculturais. Pretende expor as
principais razdes presentes no debate a respeito da adogéo de cotas raciais para
0 ingresso no ensino superior. Concentra seu foco nos argumentos expostos pelo
Supremo Tribunal Federal por ocasido do julgamento da A¢éo por Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 186. Defende a ideia de que a decisdo tomada,
que julgou improcedente o pedido protocolado pelos Democratas, representa a
melhor resposta considerando-se o atual cenario juridico constitucional. Desdobra-se,
argumentativamente, em trés momentos: a) conceituagdo e andlise geral das
acOes afirmativas; b) apresentagdo e explicitagdo do fundamento e fim das acdes
afirmativas, o principio da igualdade e c¢) exposi¢do dos argumentos arrolados
pelas partes na ADPF 186. Adota uma abordagem descritiva-reconstrutiva fundada
em técnicas tipicas da pesquisa bibliografica e documental.
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It concentrates its focus on arguments by the Supreme Court during the trial of the
ADPF 186. It takes the view that the decision which dismissed the application filed
by Democrats is the best answer considering the current constitutional legal
scenario. It unfolds, arguably, in three stages: a) general conceptualization and
analysis of affirmative action; b) presentation and explanation of the basis and
purpose of affirmative action, the principle of equality and c) exposure of the
arguments by the parties enrolled in ADPF 186. Adopts a descriptive-reconstructive
approach based on typical techniques of bibliographic and documental research.
KEYWORDS: Multiculturalism; Equality; Affirmative Action.

SUMARIO: Consideracdes Iniciais; 1. Acbes Afirmativas: conceito e histdrico;
2. Principio da Igualdade; 2.1 A Igualdade Formal x Igualdade Material; 3 Argumentos
da ADPF 186: pode a raca ser critério para instituir cotas de acesso ao ensino
superior? Consideracdes Finais; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1. Affirmative Action: concept and history; 2. Principle of
Equality; 2.1 Formal Equality x Material Equality; 3. Arguments ADPF 186: can the
race be criterion to institute quotas for access to higher education? Conclusion;
References.

CONSIDERACOES INICIAIS

Um dos desafios mais importantes de qualquer sociedade, especialmente
as multiculturais e democraticas que sao Estados de Direito, é eliminar® ou
amenizar as desigualdades existentes. O maior desafio nesse contexto reside
no fato das desigualdades poderem ser de diversos tipos, a saber: moral,
econdmica, social, politica e juridica. Sendo assim, ha diferentes tipos de
desigualdades e, portanto, caso se tenha o propdsito de ataca-las, mecanismos
distintos precisam utilizados.

Além do desafio da desigualdade, ha a questdo da diferenga. O ponto
central, nesse cenario, associa-se a como tornar possivel o respeito as
diferencas, especialmente aquelas vinculadas a questdes culturais, e a vida
socialmente compartilhada.

Em perspectiva histérica, pode-se dizer que a luta pela igualdade tem
como marcos importantes, particularmente, as revolugdes liberais dos séculos
XVII e XVIII na América e na Europa e os diversos movimentos civis e sociais
na luta por direitos ocorridos nessas regides e em outras no século XX.

No ultimo quarto do século XX e no inicio do século XXI, o fenbmeno da
multiculturalidade potencializa e torna a discussdo sobre a igualdade uma
guestdo central e prioritaria. O tema do multiculturalismo tornou-se importante
na seara politico-juridica, recentemente. Tais centralidade e relevancia estdo
associadas a alguns fendmenos, que ndo sdo novos, mas ganham robustez
no contexto atual das sociedades ocidentais democraticas®. Em cada pais, ha

% Eliminar todos os tipos de desigualdades, especialmente a de natureza econdmica, talvez nao
seja possivel. Contudo, ha autores de corte socialista ou comunista que defendem serem possiveis
sociedades plenamente igualitarias.

* Especialmente, ou primeiro nos EUA, Canadé, Australia e nos paises da Europa Ocidental.
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peculiaridades; entretanto, podem ser apontadas as seguintes variaveis que
integram o “fato” da multiculturalidade: colonizacéo de territérios com populagdes
autéctones, fluxos continuos e significativos de imigragdo, questfes raciais
e étnicas, demandas de minorias religiosas e politicas e reivindicacdes de
género. Assim, o fenbmeno da multiculturalidade néo se restringe apenas a
um “conflito entre culturas” ou mesmo a “conflitos étnicos”.

Ha duas décadas, nos EUA e em alguns paises da Europa, o debate
filoséfico, politico e juridico sobre o multiculturalismo tornou-se intenso e
prolifico. Nesse contexto, € marco importante o texto produzido por Charles
Taylor em 1992°. A partir dai as discussdes que tém ocorrido, especialmente,
no cenério filosofico, a titulo de fundamentacéo, estdo marcadas por infindaveis
e profundas controvérsias. Essas estdo expressas nas seguintes aporias
tedricas: essencialismo versus construtivismo; universalismo versus relativismo;
igualdade versus diferengaﬁ.

O Multiculturalismo levanta, em termos gerais, trés questdes fundamentais:
a) a da diferenca; b) o lugar e a relacdo do direito das minorias em relacdo ao
direito da maioria; e c) a da identidade e seu reconhecimento. Essas questdes
podem ser interpretadas segundo uma visdo politica ou culturalista. A visédo
politica giza, fundamentalmente, nas reivindicagdes dos direitos das minorias
no interior de um Estado nacional e distingue as minorias nacionais dos
grupos étnicos. A interpretagao culturalista privilegia a dimensdo, como o termo
sugere especificamente, cultural. Nesta, as reivindica¢des dos grupos ndo tém
base “objetivamente” étnica, politica ou nacional. Objetiva-se em movimentos
sociais, com sistema de valores comuns, um estilo de vida homogéneo, com
sentimento de identidade ou pertenca ou experiéncia de marginalizagéo’.

Convém observar que a dicotomia politica x cultura, para ler/interpretar
a multiculturalidade, € insatisfatoria. O adequado é aborda-la a partir das duas
interpretacdes. A analise fica prejudicada caso certos grupos nao se encaixem
perfeitamente nas classificacGes propostas.

Afora essa polémica, cabe ressaltar que o multiculturalismo esta
associado a “politica da diferenca” ou a “politica do reconhecimento”. Assim,
seus defensores preocupam-se em reavaliar as identidades desrespeitadas e
desconstituir padrdes de representacdo e de comunicacdo (linguagem) que
marginalizam certos grupos. Além disso, o multiculturalismo é uma questéo de
interesses econdmicos e de poder politico. Nesse ambito, os multiculturalistas
defendem remédios para compensar as desvantagens econdmicas e politicas
que as pessoas sofreram/sofrem como resultado de sua condicéo de minoria®.

® TAYLOR, Charles. Multiculturalism. Princeton: Princeton University Press, 1994,

® N&o ser&o aqui tratadas.

7 Cfr. SEMPRINI, Andrea. Multiculturalismo. Bauru: Edusc, 1999.

8 Cfr. KYMLICKA, Will. Multiculturalism: Success, Failure, and the Future. Washington, DC: Migration
Policy Institute. 2012. Cfr. SONG, Sarah. Multiculturalism. Disponivel em: <http://plato.stanford.edu/
entries/multiculturalism/>. Acesso em: 15 mar. 2013.
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A leitura culturalista do multiculturalismo centra-se em trés A&reas
probleméticas: a educacgéo; a identidade sexual e a relagbes interpessoais,
as chamadas reivindicacoes identitarias®.

Aqui se trata de estudar uma dessas areas, a educacao, mais precisamente,
a admissao das minorias, mormente a dos negros, a educacgao superior.

Causou celeuma politica e juridica no Brasil, recentemente, a adogdo de
cotas raciais para o ensino superior. Embora o Supremo Tribunal Federal tenha
se manifestado pela constitucionalidade do dispositivo normativo que previa
a admisséo do critério étnico-racial, € relevante e imprescindivel analisar e
compreender adequadamente em termos de fundamentagdo teérica, nao
exclusivamente juridica, a referida questéao.

Para alcancar éxito na investigagéolo, adotar-se-a a seguinte trajetoria
argumentativa: inicialmente, destacar-se-a uma abordagem historica e conceitual
das acdes afirmativas e de seus fundamentos tedricos; na sequéncia, far-se-a
uma analise sobre o principio da igualdade e, por fim, apresentar-se-40 0s
argumentos arrolados na A¢éo por Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 186 (ADPF).

1. ACOES AFIRMATIVAS: CONCEITO E HISTORICO

As acdes afirmativas foram concebidas, nos Estados Unidos da América™,
com o proposito de promover a inclusdo social de parcelas da sociedade
que, devido a falta de oportunidades geradas por preconceitos originarios de
caracteres como raca, sexo ou nacionalidade, historicamente, passaram ou
sofreram discriminages.

Para compreender adequadamente o que s@o as acdes afirmativas, é
necessario considerar a sua evolucéo, constituicdo e compreenséo nos EUA.
Consoante Gomes'?, elas passaram por trés momentos. No primeiro, foram
concebidas apenas como “mero encorajamento”, uma espécie de “incentivo
moral” por parte do Estado. As pessoas que tinham poder decisorio na esfera
privada e publica eram estimuladas na seara educacional e no mercado de
trabalho a considerar fatores como raga, cor, sexo e nacionalidade. O objetivo
era concretizar o ideal de que as escolas e as empresas refletissem nos seus
quadros a composicéo da sociedade.

Na sequéncia, por diversas razfes, especialmente pelo aumento das
desigualdades e pelo acirramento dos conflitos sociais, passaram a ser

° Cfr. SEMPRINI, Andrea. Multiculturalismo. Bauru: Edusc, 1999.

1% Trata-se de investigacdo em fase inicial. Por essa razao, tem apenas pretensdes descritivas.

™ Alguns autores defendem que as agdes afirmativas tiveram origem na india. Aqui, seré seguida
a leitura standard.

12 cfr. GOMES, Joaquim Barbosa. As Aces Afirmativas e os Processos de Promogao da Igualdade.
Anais do Seminario Internacional as Minorias e o Direito. Brasilia, v. 24, 2003a. Cfr. GOMES,
Joaquim Barbosa. O Debate Constitucional sobre as Agbes Afirmativas. IN: SANTOS, Renato
Emerson dos; LOBATO, Fatima. Ac¢des Afirmativas: Politicas publicas contra as desigualdades
raciais. Rio de Janeiro: DP&A, 2003b.
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vinculadas a ideia da realizac¢é@o da igualdade de oportunidades por intermédio
de cotas fixas de representacdo das minorias no mercado de trabalho e nas
instituicBes educacionais. Nesse periodo, criam-se metas percentuais para a
presenca de negros e mulheres nas esferas ha pouco mencionadas.

Por fim, mais recentemente, sdo definidas como politicas publicas e
privadas concebidas para combater qualquer tipo de discriminacdo e realizar
a Justica Reparatoria, tendo como escopo a concretizagdo do ideal da
efetiva igualdade™. N&o tém natureza meramente negativa (reparatéria
ou compensatdria), mas sim positiva, a medida que pretende evitar que
discriminagdes atuais e futuras ocorram. Assim, as acles afirmativas tém a
pretensdo de prevenir a discriminacdo, mas também possuem um carater
reparatorio e distributivo. Elas pretendem corrigir, ou pelo menos amenizar,
os efeitos nefastos ou prejudiciais das discriminagfes passadas e evitar que
as presentes e futuras acontecam.

Nesse sentido, afirma Rocha** sobre as acdes afirmativas:

[...] a definicéo juridica e racional da desigualdade dos desiguais, historica
e culturalmente discriminados, é concebida como uma forma para se
promover a igualdade daqueles que foram e sdo marginalizados por
preconceitos encravados na cultura dominante na sociedade. Por esta
desigualacdo positiva, promove-se a igualacéo juridica efetiva; por ela,
afirma-se uma férmula juridica para se provocar uma efetiva igualagéo
social, politica, econdmica no e segundo o Direito, tal como assegurado
formal e materialmente no sistema constitucional democratico. A acao
afirmativa é, entdo, uma forma juridica para se superar o isolamento
ou a diminuicdo social a que se acham sujeitas as minorias. (Grifo
Nnosso)

Dessa passagem, podem-se extrair, analiticamente, algumas teses
relevantes'®, a saber: a) primeira, o tratamento desigual dos desiguais, em
questdes distributivas, serve para realizar a igualdade; b) histérica e
culturalmente, certos grupos foram discriminados com base em preconceitos,
em outros termos, 0 preconceito, variavel cultural, é fonte de discriminagdes;

'3 «[.] como conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsério, facultativo ou

voluntarios, concebidas com vistas ao combate a discriminagao racial, de género, por deficiéncia
fisica e de origem nacional, bem como corrigir ou mitigar os efeitos da discriminagdo presentes
praticadas no passado, tendo por objetivo a concretizagdo do ideal da efetiva igualdade de
acesso a bens fundamentais como educagéo e emprego”. GOMES, Joaquim Barbosa. As A¢bes
Afirmativas e os Processos de Promocao da Igualdade. Anais do Seminério Internacional as
Minorias e o Direito. Brasilia, v. 24, 2003a.

¥ ROCHA, Carmen Lucia. Agdo Afirmativa: o conteido democréatico do principio da igualdade
juridica. Revista de Informacao Legislativa. Brasilia, ano 33, n°® 131, jul./set. 1996. p. 286.

® As teses nao serdo apreciadas. Entretanto, um rapido e apertado comentario sobre elas: s&o
instigantes e controversas. Exemplifica-se para ilustrar: qual o critério que deve ser utilizado para
tratar os desiguais de forma desigual, a necessidade, o0 mérito, a etnia, a cor, 0 econdmico? Sabe-se
que ao utilizar o critério econdmico, e ndo a cor (raga), o resultado é distinto.
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e ¢) a possibilidade de se efetivar juridicamente, ou por intermédio do Direito,
a igualacéo social, politica e econdmica™.

Para encerrar a discussdo sobre o que sdo as acdes afirmativas,
destacam-se 0s seus tracos caracteristicos: a) a compulsoriedade ou
voluntariedade e a temporariedade, ou ndo, das medidas a serem adotadas
por 6rgéos publicos ou privados'’; b) a concess&o de beneficios ou vantagens
a determinados grupos sociais, ou seja, aqueles discriminados; c) a busca
da igualdade de oportunidades e tratamento; e d) medidas direcionadas em
especial & area da educacéo, da salde e do emprego™®.

De acordo com Gomes™, as acoes afirmativas tém basicamente quatro
objetivos. O primeiro deles € concretizar o ideal da igualdade de oportunidades,
de possibilidades. O segundo € induzir transformacdes significativas na
ordem cultural, pedagdgica e psicolégica®. O terceiro é a implementacéo de
uma diversidade e maior representatividade dos grupos minoritarios nos
setores publicos e privados. O quarto e dltimo, criar a “cultura” da motivacdo e
do empenho como elementos de realizacdo de projetos de vida™.

' Em outro momento, pretende-se discutir, por se tratar de questdo controversa, a tese de que o
Direito, isoladamente, é capaz de realizar agbes como a mencionada. Embora vive-se sobre
o Império do Direito (Dworkin), isso ndo implica que ele capaz resolver todo e qualquer tipo
de problema. Sendo que ele é incapaz, em muitas situagdes, de solucionar os seus préprios
(fundamentos, natureza e outros).

" Sa0 exemplos no Brasil: a) a Portaria 1.156, do Ministério da Justiga, que obriga as empresas
prestadoras de servi¢os por ele contratadas a contar em seu quadros afrodescendentes, mulheres
e portadores de deficiéncia; e b) a Portaria 25, do Ministério do Desenvolvimento Agrario, que
obriga as empresas licitantes deste a apresentar propostas de adogéo de agdes afirmativas.

® Cfr. MADRUGA, Sidney. Discriminagdo Positiva: acdes afirmativas na Realidade Brasileira.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2005.

9 Cfr. GOMES, Joaquim Barbosa. As AgBes Afirmativas e os Processos de Promocao da Igualdade.
Anais do Seminario Internacional as Minorias e o Direito. Brasilia, v. 24, 2003a. Cfr. GOMES,
Joaquim Barbosa. O Debate Constitucional sobre as Agbes Afirmativas. IN: SANTOS, Renato
Emerson dos; LOBATO, Fatima. A¢Bes Afirmativas: Politicas publicas contra as desigualdades
raciais. Rio de Janeiro: DP&A, 2003b.

2 up veiculagdo desses esteredtipos (negro é burro, indio é indolente), concebidos como imagens
qgue se vinculam mais ao campo da percepgdo, presentes na linguagem, na publicidade, na
propaganda, nos livros didaticos, associando membros de determinados grupos a certas imagens,
funciona como um poderoso instrumento de reproducédo de preconceito, induzindo as praticas
discriminatérias”. MADRUGA, Sidney. Discriminacdo Positiva: a¢des afirmativas na Realidade
Brasileira. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005. p. 75.

# “Em suma, com esta conotacao, as acdes afirmativas atuariam como mecanismo de incentivo a
educacgdo e ao aprimoramento de jovens integrantes de grupos minoritarios, que invariavelmente
assistem ao bloqueio de seu potencial de inventividade, de criagdo e de motivagdo ao aprimoramento
e ao crescimento individual, vitimas das sutilezas de um sistema juridico, politico, econdmico e
social concebido para manté-los em situagdo de excluidos.” GOMES, Joaquim Barbosa. As A¢Ges
Afirmativas e os Processos de Promogdo da Igualdade. Anais do Seminério Internacional as
Minorias e o Direito. Brasilia, v. 24, 2003a. p. 98. Nesse mesmo sentido afirma Dworkin: “Se ha
mais advogados negros, estes ajudardo a comunidade negra a contar com melhores servigos
juridicos, com o que se reduziriam as tensdes sociais. Ademais, poderia suceder que, havendo
um maior nimero de negros para discutir, em sala de aulas, os problemas sociais, isto elevaria a
qualidade juridica para todos os estudantes. E mais ainda, se se observa que os negros obtém
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Historicamente, o termo “acdo afirmativa” (affirmative action) surgiu nos
EUA, em 1935. O termo foi usado pela primeira vez no Ato Nacional das
Relacdes de Trabalho (National Labor Relations Act)®?, o qual vetou, entre outras
determinacdes, a pratica da repressdo contra trabalhadores sindicalizados.
Nesse, admitia-se, quando a discriminagcdo pudesse ser objetivamente
verificada, a realocacdo do trabalhador para posicdo laboral que poderia, ou
mesmo deveria, ter ocupado caso ndo ocorresse a discriminacéo?.

Entretanto, da forma como é entendida na atualidade, o termo acéo
afirmativa foi utilizado pela primeira vez no governo de John F. Kennedy, na
Executive Order n® 10.925 (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2014)*, de
6 de marco de 1961, que vedava a prética de discriminacdes em desfavor de
funcionario ou candidato em funcéo de qualquer carater particular, e determinou
as empresas empreiteiras contratadas por entidades publicas selecionassem
para seu quadro de funciondrios individuos desigualados e oprimidos social e
juridicamente, pertencente as mais diversas minorias (SILVA, 2003).

Nos anos seguintes, nos Estados Unidos da América, outros atos
legislativos importantes foram aprovados para promover acgdes afirmativas
relativas ao género, raca e nacionalidade. S&o exemplos, para ilustrar: o Equal
Pay act de 10 de Junho de 1963, o Civil Right Act de 02 de Julho de 1964, a
Executive Order n° 11.246 de 24 de Setembro de 1965. Além disso, no ambito
judicial, importantes decisdes que justificavam e reforcam politicas publicas
afirmativas, foram tomadas pela Suprema Corte Americana. E conhecida a
relevancia da Corte Warren (1953-1969) para o fim da segregacéo racial.

A adocéo de agBes afirmativas pela sociedade estadunidense (Estado
e sociedade civil) fez-se necessaria uma vez que o “dilema americano”, mais
especificamente, a “marginalizacéo social do negro” precisava ser equacionada.
Assim, o0 surgimento e a consolidacdo das referidas politicas se deu em
virtude do histérico de marginalizagéo, discriminagéo e opressdo contra a

comunidade negra nos Estados Unidos da América®.

Sendo assim, os Estados Unidos da América foram os pioneiros desse
instituto. Tal pioneirismo esta associado as experiéncias e a historica justificacao,
de aproximadamente dois séculos — claro que esse ndo é o Unico fator —, de

éxito em seus estudos de Direito, € possivel que outros negros que satisfagam os critérios usuais
de intelectualidade se motivem a candidatar-se e que isto, por sua vez, venha a melhorar a
gualidade intelectual do conjunto dos advogados”. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério.
Sé&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 351.

2 Disponivel em <http://www.nlIrb.gov/resources/national-labor-relations-act>.

2 Cfr. VILAS-BOAS, Renata Malta. Aces Afirmativas e o Principio da Igualdade. Rio de Janeiro:
América Juridica, 2003. Cfr. MENEZES, Paulo Lucena. A Acédo Afirmativa (Affirmative action) no
Direito Norte Americano. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

2 «gection 301 [...] (1) The contractor will not discriminate against any employee or applicant for
employment because of race, creed, color, or national origin. The contractor will take affirmative
action to ensure that applicants are employed, color, or national origin. [...].

% parece ndo haver dividas sobre o fato de que a mola propulsora das acdes afirmativas foi/é
a questao racial.
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uma sociedade escravocrata, substituida posteriormente por uma desoladora
segregacao racial Iegalizada, gue ficou conhecida em todo o mundo como
“separate but equal™®. Essa concepcdo, da possibilidade de iguais viverem
separados, somente teve fim em meados do século XX, em virtude das
decisdes da Suprema Corte Americana ter acabado com a separacgdo racial
nas escolas, alterando, por consequéncia, toda jurisprudéncia existente naquele
pais, que até entdo, autoriza a segregacgao racial’’.

Entretanto, como sugerido acima, tal instituto ndo foi criado apenas
com o intuito de promover os interesses e os direitos da comunidade negra
norte-americana. Além do propdsito destacado, ele também foi utilizado para
fomentar as mais diversas demandas de outros grupos minoritarios.

Portanto, pode-se afirmar, a partir das breves consideracdes apontadas,
que as acbes afirmativas foram utilizadas para promover grupos sociais
historicamente habituados a conviver com um tratamento ndo igualitario e
discriminatério dos demais integrantes da sociedade. Nesses termos, as pessoas
negras, as mulheres, os deficientes fisicos, até entdo amplamente discriminados,
viram 0s seus interesses e direitos serem assegurados/materializados.

Para finalizar este topico, é importante destacar que as acdes afirmativas
sdo um dos aspectos, uma das variaveis, que tornam possivel a realizacédo da
igualdade em longo prazo, e, paulatinamente, precisam vir acompanhadas de
processos em outros ambitos da vida social.

Assim, apds a caracterizacdo da natureza, da origem histérica, das
caracteristicas e finalidades, apresenta-se e analisa-se o principio da igualdade,
fundamento e finalidade das acdes afirmativas.

2. O PRINCIPIO DA IGUALDADE

Ha alguns conceitos que se caracterizam pelo carater abrangente e
polissémico. Sem davida, entre eles esta o conceito de igualdade. A abrangéncia
e a polissemia do conceito de igualdade estdo associadas a sua estrutura
ontolégica e variagao cultural, historica, social e politica.

Quando se fala no ideal da igualdade, imediatamente, as seguintes
questdes se descortinam: a) o que é o igual? E o reciproco ou é o proporcional?
b) Que tipo de igualdade estd sendo mencionada ou pressuposta: a econémica,
a politica, a social, a juridica? Igualdade formal ou igualdade material?
Igualdade “simples” ou “complexa”? Entretanto, ndo é possivel em curto
espaco de tempo discorrer e responder 0s mencionados questionamentos.
Na sequéncia, serd apresentada apenas uma sintese historica do tema.

% Tese segregacionista defendida e aceita pela maioria dos Juizes da Suprema Corte Americana
no famoso caso Plessy X Ferguson em 1896 que perdurou até 1954. Nesse ano, a mesma Corte
pbs fim a segregacao racial na escolas, que posteriormente se estende para outros ambitos. Cfr.
APIO, Eduardo. Direito das Minorias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

" Cfr. BELINTANI, Leila Pinheiro. Acdo Afirmativa e os Principios do Direito: a questdo das quotas
raciais para o ingresso no Ensino Superior no Brasil. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2006.
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Antes de iniciar o resgate histérico, é importante frisar que a igualdade
aqui é entendida como um ideal politico, no sentido kantiano de ideia
reguladora. Além disso, é uma virtude, soberana, da comunidade politica®®.
Em resumo, a igualdade é um ideal e uma virtude politica.

O ideal ou a virtude da igualdade, em sua dimensao politica, € um valor
estimado pelos individuos desde os primérdios da civilizacdo ocidental.
O exemplo histérico notério é a democracia grega. Claro que devem ser feitas
todas as ressalvas possiveis em relacdo a esse modelo. O importante para
a andlise é o fato de que na Grécia antiga, mormente em Atenas, tem-se
a primeira experiéncia politica democratica, na qual a igualdade entre os
cidaddos era um dos seus tracos caracteristicos. Assim, a igualdade nédo é
uma novidade moderna. Embora, cabe o registro que a natureza, a extensao
e o0 alcance dela seja completamente diferente na antiguidade.

A mais importante e significativa tematizacdo da igualdade na Grécia
Antiga foi levada a cabo por Aristételes. Para ele, a igualdade buscada na
polis dependia principalmente da justica, que é uma virtude® e divide-se em
duas classes: a corretiva e a distributiva®.

Segundo Aristoteles, a justica corretiva trata da relacéo entre particulares,
entre os iguais e, nesse ambito, os iguais devem ser tratados de forma igual.
Por outro lado, a justica distributiva, que envolve uma relacdo do tipo Estado—
individuo — na qual o primeiro distribui bens, honrarias e outros —, os desiguais
devem ser tratados de forma desigual. Deve-se dar a cada um segundo o seu
valor, 0 seu mérito, ou seja, utiliza-se de critério da proporcionalidade31. Sendo
assim, ha uma sugestdo na compreensao aristotélica, ndo desenvolvida, de
gue a igualdade possui uma dupla dimenséo.

Ao pensamento aristotélico, na Roma Antiga, opuseram-se Cicero e
Séneca. Ambos defenderam a ideia da igualdade universal entre os homens.
De acordo com eles, todos os seres humanos sé@o universalmente iguais.

De forma sintética, pode-se sustentar que 0 as principais teses do
pensamento antigo (greco-romano) sobre a igualdade sdo as seguintes:
a) todos os homens sdo naturalmente iguais (tese estoica, ndo aristotélica);
b) ela é a esséncia da justica; c) ela pressupde a comparacdo e ndo tem
sentido entre coisas ndo comparaveis; d) obriga a tratar o igual igualmente, e
desigualmente o desigual; e) é a base da democracia™.

% DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: A teoria e a pratica da igualdade. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2011.

* Diz Aristoteles: “A justica é aquela disposicdo de carater que torna as pessoas propensas a fazer
0 que € justo, que as faz agir justamente e a desejar o que é justo” (ARISTOTELES. 2009. p. 103).

% Cfr. ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. S&o Paulo: Atlas, 2009.

%! E importante observar que a teoria aristotélica precisa ser analisada e utilizada com certa parciménia
dado seu compromisso com alguns pressupostos filoséficos e politicos atualmente indefenséaveis,
Eor exemplo: a tese de que a desigualdade e a escravidédo sdo naturais e, portanto, justas.

2 Cfr. ALBUQUERQUE, Martim de. Da Igualdade: Introducéo & Jurisprudéncia. Coimbra: Livraria
Almedina, 1993.
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E incontroverso de ser na modernidade que o ideal da igualdade passa
a ocupar lugar central, junto a liberdade, na teoria politica. E conhecida a
tese contratualista, embora haja diferen%as importantes entre os principais
representantes dessa corrente — Hobbes®, Locke® e Rousseau® —, de que
0s homens séo naturalmente livres e iguais. A formulagéo da tese, nos termos
expostos por Rousseau, constitui a base da teoria democratica republicana.

A teorizacdo filosofica politica fornece a base necesséria para que o
principio da igualdade emerja como categoria juridica nos documentos
constitucionais promulgados ap6s as revolugdes do final do século XVIII.
Nesses documentos, especialmente nos EUA e na Franca, edificou-se o
conceito de igualdade perante a lei, geral e abstrata, que deve ser igual para
todos sem qualquer distingédo ou privilégio. Esse conceito de igualdade formal
€ a ideia-chave do constitucionalismo do século XIX e meados do século XX.

Entretanto, para se compreender adequadamente e justificar politicas
publicas como as ac¢des afirmativas, é necessario diferenciar a igualdade
formal da igualdade material.

2.1 A lgualdade Formal x Igualdade Material

A distingdo entre igualdade formal e material faz-se necesséaria antes
de um estudo mais aprofundado sobre as ac¢bes afirmativas, Tal incurséo é
necessaria uma vez que o fundamento filoséfico/juridico delas recai sobre o
principio da igualdade.

Como destacado acima, a tese de que a igualdade tem uma dupla
dimensao® pode ser localizada na abordagem aristotélica. A ideia basica é
de que os iguais devem ser tratados de forma igual, e os desiguais de forma
desigual. A nocéo de igualdade varia de acordo com o tipo de relacédo que se
estabelece.

As formulacdes filoséficas (Locke, Montesquieu, Rousseau) modernas
acerca da igualdade, apds certo lapso temporal, restam recepcionadas e
institucionalizadas juridicamente. Isso pode ser identificado nas Constituicdes
elaboradas nesse periodo. Entretanto, a positivacdo do “direito natural” a
igualdade se restringiu ha uma das dimensdes da igualdade, a formal. Sendo
assim, influenciadas pelo liberalismo vigente a época, as normas juridicas
basilares asseguraram a igualdade de todos perante a lei. Em outros termos,
diante da lei, todos séo iguais.

A igualdade formal é caracteristica de um Estado Liberal, pois reflete
aquela prevista em lei, isto é, diante dos ordenamentos juridicos todos sao
iguais perante a lei, sem que possa haver qualquer tipo de discriminacao,

% Cfr. HOBBES, Thomas. Leviata. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.

% Cfr. LOCKE, John. Dois Tratados sobre o Governo. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998.

% Cfr. ROUSSEAU. Do Contrato Social. S&o Paulo: Nova Cultural, 1999.

% |sso nao sugere que Aristoteles fez a distingdo entre igualdade formal e igualdade material.
Além do mais, é importante frisar, a dupla dimensdo da nocao de igualdade na teoria aristotélica,
em termos morais e politicos, justifica a desigualdade, que para Aristoteles era natural.
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ou, entdo, haver tratamentos desiguais entre iguais. Trata-se de igualdade
meramente processual®’.

Como destacado, esse tipo de igualdade é caracteristica do Estado
Liberal, pois, segundo a concepc¢do que fundamenta tal configuracéo, assim
como expressa, por exemplo, em Adam Smith (Liberalismo econémico) e
John Locke (Liberalismo politico), o aparato estatal somente deve garantir
aos seus cidadaos direitos individuais, como direitos politicos, publicos e de
liberdade. As revolugdes liberais pretendiam assegurar a igualdade juridica e
nao a igualdade das condicées de fato®®.

Entretanto, em virtude do processo de pauperizagcdo da populagéo
mundial, decorrente da Primeira Grande Guerra Mundial, bem como da
quebra da bolsa de valores de Nova York em 1929, especialmente na Europa,
a natureza e o papel do Estado séo repensados. O Estado, a partir da década
de 30, passa a preocupar-se em intervir significativamente nos diversos
setores da sociedade, e assume a funcdo de propulsor, garantidor positivo e
efetivador de direitos sociais, econémicos e culturais.

No interior desse contexto histdrico, em meados do século XX, o cenario
juridico sobre significativas modificagdes. Com o Estado Social de Direito, além
dos direitos civis, individuais e politicos, tem-se os direitos sociais, econémicos
e culturais.

As Constituiges criadas nesse periodo, especialmente, a mexicana e
alemd, basearam-se nesse novo modelo de Estado, isto €, nos ideais sociais
que deram inicio a uma nova ordem mundial. Desse modo, segundo Melo®,
“o0 principio da igualdade passa a ter um novo contorno, incorporando a igualdade
material e seguindo no rumo da chamada discriminacdo positiva’. Logo, a
igualdade material, a outra dimenséo da igualdade ganha corpo e efetividade.

Em que a igualdade material difere da igualdade formal? E a natureza
e 0 aspecto da relacdo que indica a dimenséo da igualdade que se tratando
ou se deve considerar. De acordo com Hesse®: “A igualdade material ndo
consiste em um tratamento igual sem distincdo e todos em todas as relacdes,
sendo, sO aquilo que é igual deve ser tratado igualmente. O principio da
igualdade proibe uma regulacdo desigual para fatos iguais; casos iguais
devem encontrar regra igual”.

Assim, o tratamento diferenciado dos desiguais se equipara formalmente

com o tratamento igual dos iguais e ndo viola a ideia central do tratamento
isondmico, pelo menos em termos distributivos.

% Cfr. GOMES, Joaquim Barbosa. As A¢bes Afirmativas e os Processos de Promocao da Igualdade.
Anais do Seminério Internacional as Minorias e o Direito. Brasilia, v. 24, 2003a.

% Cfr. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios Fundamentais do Direito Constitucional.
10. ed., S&o Paulo: Saraiva, 2010.

% MELO, Monica de. O Principio da Igualdade a Luz das AcBes Afirmativas. O Enfoque da
Discriminacéo Positiva. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Sdo Paulo, ano 6,
n° 25. out./dez. 1998. p. 84.

“° HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituigdo. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1991.
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Em termos juridicos aplicacdo da igualdade material se justifica diante
das desigualdades. Existem desigualdades que, quando percebidas, indicam
a necessidade de que € urgente e oportuno que a igualdade real ou material
se realize, ou seja, € relevante que ocorra a igualizacdo das condicdes
desiguais. Disso se extrai que a lei geral, abstrata e impessoal, ao incidir em
todos, igualmente, levando em conta apenas a igualdade dos individuos,
e ndo a igualdade dos grupos, acaba por produzir mais desigualdades e
propiciar a injusti¢a. Igualdade substancial, portanto, € a busca da igualdade
de fato, da efetivacéo, da concretizagdo dos postulados da igualdade perante
a lei (igualdade formal).

Verifica-se, assim, que a igualdade material prevé, indiretamente, a
criacdo de institutos capazes de acabar com as desigualdades que a propria
igualdade formal deu causa ou néo é suficiente para resolver.

A igualdade material deve ser entendida como uma maneira de dar
tratamento equanime e uniforme aos cidaddos, bem como sua equiparagéo no
referente as possibilidades de acesso a oportunidades de qualquer natureza.

Dessa forma, denota-se que as legislacdes produzidas consoantes a
concepcao liberal, primeiramente, garantiu a todas as pessoas a igualdade
perante a lei, sem distincdo individual ou em grupos, isto &, a igualdade
formal. Mais tarde, percebeu-se pelo contexto fatico que somente esse tipo de
igualdade ndo era suficiente para conseguir garantir tratamento igualitario
para todas as pessoas.

Surgiu, assim, a igualdade dos casos concretos, a chamada igualdade
material que visa a efetivacéo da igualdade entre as pessoas, vez que a igualdade
formal ndo é suficiente para combater algumas desigualdades existentes.

Assim, h&d a necessidade/dever de se criar institutos com o fito de
equilibrar as relacdes sociais, politicas e econdmicas existentes. Para atender
as demandas supracitadas, tem-se as Acdes Afirmativas, ou politicas de
Discriminacdes Positivas, com o Unico fim de regular situacdes graves de
desigualdades ou de injusticas provocadas por estas.

No topico seguinte, serdo avaliados os principais argumentos apresentados
e debatidos no cenario juridico nacional, mais precisamente pelo Supremo
Tribunal Federal na A¢édo por Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 186, sobre uma das ac8es afirmativas possiveis, o sistema de cotas.
No caso em tela, o sistema de cotas com base em critérios raciais.

3. ARGUMENTOS DA ADPF 186: PODE A RACA SER CRITERIO
PARA INSTITUIR COTAS DE ACESSO AO ENSINO SUPERIOR?

Em 20 de julho de 2009, o Partido Democratas (DEM) ingressou no
Supremo Tribunal Federal (STF) com uma Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF), com pedido de suspenséo liminar da deciséo
da Universidade de Brasilia que instituird as cotas étnico-raciais como critério
de ingresso naquela instituigcao.
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Na peticdo inicial, alegou a parte proponente que as cotas raciais
violariam os seguintes preceitos constitucionais*: a) o Principio republicano
e a dignidade da pessoa humana; b) Veto ao preconceito de cor e a
discriminagdo; ¢) Repudio ao racismo; d) Principio da igualdade; e) Direito
universal a educacdo; f) Meritocracia.

O argumento apresentado na inicial, no que concerne ao mérito, tem duas
partes: 1) o primeiro indica 0 que a ac¢do nao discute; Il) o segundo, lista e
embasa o0s argumentos que justificam a a¢&o, portanto, que demonstram como
as cotas violariam os preceitos fundamentais acima arrolados. Na sequéncia,
far-se-a uma reconstrucdo das razdes apresentadas.

I) A acdo ndo discute trés questdes: a) a constitucionalidade das acgdes
afirmativas como género e como politica necessaria para inclusédo de minorias
e para aprimoramento do Estado social-democratico de Direito; b) que o Brasil
adota o modelo social de Estado; e c) a existéncia de racismo, de preconceito
e de discriminacao na sociedade brasileira.

De acordo com a parte autora, o que estd em discussdo, segundo a
visdo apresentada, é a implementacdo de um Estado racializado ou de um
racismo institucionalizado. Assim, a politica afirmativa adotada na UnB é
racista e funda-se em uma viséo idealizada da experiéncia de cotas raciais
estadunidense e tem uma compreensdo equivocada das relacdes raciais no
Brasil. Enfim, o que se quer discutir é tdo somente a constitucionalidade da
implantacdo, no Brasil, do sistema de cotas baseadas na raca.

Explicando melhor a tese, sempre consoante 0s argumentos presentes
na inicial”’: a raca isoladamente ndo pode ser critério razoavel, legitimo e
constitucional de diferenciacdo entre o exercicio de direitos dos cidadaos,
pois, no Brasil, diferentemente do que ocorreu nos EUA ou na Africa do
Sul, a exclusdo social decorre das precarias condicdes econdmicas, € ndo
exclusivamente por razbes raciais. Por exemplo, 0s negros que integram a
classe média alta ndo encontram muitas dificuldades para exercerem seus
direitos e serem socialmente reconhecidos.

Desse modo, a instituicdo das cotas, seja na Universidade ou em concursos
publicos, ndo resolve o problema da exclusdo social dos negros, apenas
mascara a realidade, ou seja, ndo ataca o fato gerador do fenémeno, e pode
agravar a situacdo, uma vez que instaura a consciéncia estatal da raca,
promove a ofensa ao principio da igualdade ao estimular a discriminacéo
inversa em relacdo aos brancos pobres, além de favorecer a classe média
negra, que ndo necessariamente precisa de suporte estatal.

! N&o serdo destacados e analisados os preceitos da legalidade, moralidade, impessoalidade,
razoabilidade, publicidade, moralidade e da autonomia universitaria.

2 Tais argumentos também aparecem em texto produzido pela representante do autor, Roberta
Fragoso Menezes Kaufmann. Eles estdo expressos no texto “A desconstru¢do do mito da raca e
a Inconstitucionalidade das cotas raciais no Brasil".
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Outro argumento apresentado é o do critério da raca. Como definir alguém
como negro? Pelo fenétipo ou Pela ancestralidade genémica? De acordo com
pesquisas lideradas por Pena™® a aparéncia de uma pessoa informa pouco
sobre sua ancestralidade. Alguns negros possuem até 65% de ancestralidade
europeia. Assim, “no Brasil ha brancos na aparéncia que sédo africanos na
ancestralidade. E ha negros, na aparéncia, que sdo europeus na ascendéncia™”.
Além disso, a referida pesquisa demonstrou, em sintese, que apenas 20%
dos brasileiros seriam de fato, brancos puros. Logo, por existir uma forma de
identificar objetivamente a ancestralidade genémica, ndo se devem utilizar
outros critérios, que padeceriam de precisao.

Entretanto, o bonus de tal medida é muito inferior ao dnus que a aplicacédo
desta provocaria. Além disso, teria que se indicar o grau de ancestralidade
para se considerar alguém negro.

Os defensores dos programas afirmativos racialistas justificam tais medidas
na teoria da Justica compensatéria. Esta afirma que falhas e injusticas
cometidas contra individuos no passado devem ser reparadas. O principio
€ simples: quando uma parte lesiona outra, tem o dever de reparar o dano,
retornando a vitima a situagdo que se encontrava antes de sofrer a lesé&o.
Desse modo, diz-se que os programas afirmativos para os afrodescendentes
€ o de resgatar a divida que 0s brancos possuem com 0s negros por té-los
submetido a escravidéo.

O problema de tal teoria reside em dois pontos: a dificuldade para
responsabilizar, no presente, os brancos descendentes daqueles que, no
passado, praticaram a escraviddo; a dificuldade para identificar quem seriam
os benificiarios legitimos do programa compensatorio. E, portanto, teriamos o
problema da responsabilizacdo de quem n&o praticou o dano e a reparacao
seria efetivada para aqueles que néo sofreram o dano. A tese é de que somente
0s que sofreram o dano diretamente podem pleitear a reparacdo. O maior
risco decorrente desta é a da responsabilizacdo ad infinitum. Em sintese, o
ndcleo central argumentativo é esse.

Os argumentos apresentados pela parte autora, primeiro, como pedido
de medida cautelar, foram examinados pelo Ministro do Supremo Tribunal
Federal (STF) Gilmar Mendes.

O argumento do Ministro Gilmar Mendes®, em primeiro lugar, reconhece o
carater instigante e controverso da discussao sobre a legitimidade constitucional

“® PENA, Sérgio. Razdes para Banir o Conceito de Raca da Medicina Brasileira. Historia, Ciéncias,
Saude — Manguinhos, v. 12, n° 1, p. 321-46, maio/ago. 2005.

“ PENA, Sérgio. Razdes para Banir o Conceito de Raca da Medicina Brasileira. Histéria, Ciéncias,
Saude — Manguinhos, v. 12, n°® 1, p. 321-46, maio/ago. 2005. p. 334.

> Cfr. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Ac&o por Descumprimento de
Preceito Fundamental 186-2. Relator: Gilmar Mendes. Disponivel em: <http://www.acoes.ufscar.br/
admin/legislacao/arquivos/arquivol3.pdf>. Brasilia, 31 jul. 2009. As referéncias seguintes que
mencionam Gilmar Mendes foram extraidas desse texto.
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das acdes afirmativas que implementam mecanismos de inclusdo de minorias
e determinados segmentos sociais. O motivo estaria associado ao fato de que
referida temética remete as concepcdes individuais e coletivas que se tem
sobre igualdade e liberdade, esses, valores centrais do Estado Democrético
de Direito.

Em um segundo momento, para fundamentar sua posicdo, que sera
posteriormente evidenciada, acrescenta, partindo da tese defendida por Peter
Haberle, que a fraternidade junto a liberdade e a igualdade constituem os
valores fundamentais propugnados pela Revolucdo Francesa de 1789.

De acordo com Mendes, a liberdade e a igualdade devem ser repensadas
segundo o valor da fraternidade. Aqueles devem ser vistos a partir deste; em
termos simples, a liberdade e a igualdade devem ser vistas segundo a o6tica
da fraternidade. Logo, esta é a chave para a solucdo de diversos problemas
relacionados a igualdade e a liberdade.

A fraternidade possibilita que as questbes controversas possam ser
vistas na perspectiva do outro, estimulando, nas sociedades complexas e
multiculturais, a tolerancia. Nas palavras de Mendes:

[...] a tolerancia nas sociedades multiculturais é o cerne das questfes
a que este século nos convidou a enfrentar em tema da liberdade e
igualdade. Pensar a igualdade segundo o valor da fraternidade significa ter
em mente as diferencas e particularidades humanas em todos o0s seus
aspectos. A tolerancia em tema de igualdade, neste sentido, impde a igual
consideracdo do outro em suas peculiaridades e idiossincrasias. Numa
sociedade marcada pelo pluralismo, a igualdade s6 pode ser igualdade com
igual respeito as diferencgas. Enfim, no Estado Democratico, a conjugacgao
dos valores da igualdade e fraternidade expressa uma normatividade
constitucional no sentido de reconhecimento e prote¢do das minorias.

Assim, pensar a igualdade, em sociedades plurais e multiculturais com
Estado Democrético de Direito, demanda a consideracéo das diferencas e o
reconhecimento e a protecdo dos direitos das minorias.

Posteriormente, Mendes reconhece a necessidade de se garantir a
igualdade material, contudo, sem desrespeitar outros valores constitucionais.
Utilizando-se do Paradoxo da igualdade®, formulado por Alexy*’, sustenta
gque este suscita problemas complexos para o exame da constitucionalidade
das acdes afirmativas em sociedades plurais.

Para lograr éxito na discussdo sobre a constitucionalidade das acfes
afirmativas, é necessario considerar o contexto, as peculiaridades histéricas e
culturais de cada sociedade. Um modelo de ac¢des afirmativas que funcionam

“® Toda igualdade de direito tem por consequéncia uma desigualdade de fato, e toda desigualdade
de fato tem como pressuposto uma desigualdade de direito.
*" Cfr. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2009.
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em um Estado pode n&o ser oportuno ou conveniente em outro. Também é
necessario aprofundar os estudos sobre o conceito de “raca” e as causas que
originam preconceito racial no Brasil. Outro aspecto relevante da questdo € o
fato de ser necessario distinguir a discriminagdo promovida pelo Estado e a
praticada pelos particulares. Sem entrar em detalhes na argumentacéo, ao fim
e ao cabo, o Ministro indeferiu o pedido de liminar interposto pelo DEM.

Tempos depois, 0 Plenario da Corte manifestou-se sobre o mérito da
questdo®®. O Ministro que relatou a ADPF 186 foi Ricardo Lewandowski.
Em seu voto, defendeu a constitucionalidade das cotas étnico-raciais como
critério de ingresso no Ensino Superior Publico.

A estrutura argumentativa formal apresentada pelo Ministro Relator
tem dez etapas: a) primeira, destaca a dupla dimensao, formal e material,
do principio da igualdade agasalhado pela Constituicdo Federal de 1988;
b) segunda, defende a aplicacéo do principio da igualdade segundo a Justica
distributiva nos moldes apresentados por John Rawls; c) terceira, analisa o
conceito de acéo afirmativa e elenca os precedentes no STF sobre a tematica
em tela; d) quarta, discorre sobre os critérios juridicos adotados no Brasil
para ingresso no Ensino Superior e a consciéncia étnico-racial como fator de
exclusdo; f) quinta, comenta o papel integrador da Universidade; g) sexta,
tece observacgfes sobre as acdes afirmativas nos EUA; h) sétima, apresenta
a hetero e autoidentificacdo; i) oitava, releva o tema da reserva de vagas ou
estabelecimento de cotas; j) nona, indica a transitoriedade das politicas das a¢bes
afirmativas; k) décima, teoriza sobre a proporcionalidade entre meios e fins.

ApoOs o destaque da estrutura formal da argumentacdo do Ministro,
indica-se a sintese dos argumentos cruciais elencados para fundamentar a
constitucionalidade das cotas étnico-raciais.

A efetivacdo do principio constitucional de que todos sdo iguais perante
a lei, sem distincdo de qualquer natureza, somente é possivel se for
assegurada a igualdade material ou substancial para todos os cidadéos (1).
Tal compreenséo esta explicita na evolugao politica, doutrinaria e jurisprudencial
brasileira. E a operacionalizagcdo daquela se da por intermédio das politicas
afirmativas. Estas, por sua vez, possibilitam a igualdade de possibilidades.

A isonomia em igualdade de possibilidades ocorre quando ha justica
distributiva (2). Esta permite a superacdo das desigualdades que ocorrem,
na realidade, mediante a intervencdo estatal e consistente para corrigi-las,
realocando os bens e oportunidades existentes em vista do bem da
coletividade. O modelo constitucional brasileiro aceita e compatibiliza-se com
essa concepcao.

Ao conceituar acao afirmativa (3), Lewandowski refor¢a o carater transitorio
(9) delas, mas, diferentemente do que foi destacado na Inicial, refor¢a, ndo
deixando de lado outros critérios, a importancia da variavel etnia ou raga.

“8 Sera analisado apenas o voto do Ministro Relator.
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No entanto, embora houvesse precedentes na Corte Brasileira sobre acdes
afirmativas, elas ndo versavam sobre cotas étnico-raciais.

No que tange aos critérios de acesso ao Ensino Superior (4), a
Constituicdo Federal Brasileira indica os principios que o regem (arts. 206 e
208). Nao ha um rol taxativo e nem que certos critérios devem ser observados.
Embora haja a indicacdo de que o mérito de cada um deva ser considerado.
De acordo com o relator, esse critério precisa ser interpretado pelo principio
da igualdade material que permeia toda a Carta Magna. Assim, & “essencial
calibrar os critérios de selecdo a universidade para que se possa dar concrecao
aos objetivos maiores colimados na Constituicdo. Nesse sentido, as aptiddes
dos candidatos devem ser aferidas de maneira a conjugar-se seu conhecimento
técnico e sua criatividade intelectual ou artistica com a capacidade potencial
gue ostentam para intervir nos problemas sociais™’.

Pode-se utilizar o pardmetro étnico-racial como critério de ingresso no
Ensino Superior, uma vez que as racas, em termos bioldgicos, ndo existem?
Tal argumento, da inexisténcia da raca como conceito biolégico, ndo exclui
a possibilidade do uso do critério, uma vez que pode se falar de um conceito
historico-cultural de raga, artificialmente construido, para justificar a discriminagéo
ou, até mesmo, a dominacdo exercida por alguns individuos sobre certos
grupos sociais, maliciosamente reputados inferiores. Ou seja, o0 racismo é um
fato histérico-cultural. Nao existem ragas, em termos bioldgicos, mas o racismo,
como construcao histérico-cultural, é caracteristica de diversas sociedades.

Esses e outros apenas mencionados sdo 0s argumentos que permitem
ao Ministro relator assim concluir:

[...] considerando, em especial, que as politicas de acdo afirmativa
adotadas pela Universidade de Brasilia (i) ttm como objetivo estabelecer
um ambiente académico plural e diversificado, superando distor¢cbes
sociais historicamente consolidadas, (i) revelam proporcionalidade e
a razoabilidade no concernente aos meios empregados e aos fins
perseguidos, (iii) sdo transitdrias e preveem a revisdo periddica de seus
resultados, e (iv) empregam métodos seletivos eficazes e compativeis
com o principio da dignidade humana, julgo improcedente esta ADPF.

Em resumo, esses s&o 0s principais argumentos50 utilizados para sustentar
a constitucionalidade das cotas étnico-raciais. Em sintese, o STF reconhece,
em um primeiro momento, a importancia e necessidade das acdes afirmativas
e na sequéncia, ao declarar a constitucionalidade das cotas com base em
critérios raciais, reforca a base de um dos principais fundamentos dos Estados
Democréticos de Direito, o principio da igualdade material.

“ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agio por Descumprimento de Preceito Fundamental 186.
Relator: Ricardo Lewandowski. Disponivel em: <http:/iww.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/
informativo663>. Brasilia, 26 abr. 2012.

* Em outra oportunidade, os argumentos serdo detalhadamente analisados.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em sociedades democréaticas multiculturais, plurais e complexas, as
guestdes da igualdade e da diferenca tomam propor¢des significativas. Nesse
cenario, o tema das acdes afirmativas se configura como assaz relevante.

As acles afirmativas, especialmente as cotas étnico-raciais, tém provocado
acaloradas discussdes e intensos debates em diversas searas, principalmente
na juridica. Entretanto, ap6s longa jornada recheada de percalcos e de idas e
vindas, o STF manifestou-se pela constitucionalidade delas. Sem duvidas, tal
decisdo aparenta representar um avanco importante e significativo em termos
de direitos.

O ndcleo central do argumento utilizado pelo STF radica-se na tese
de que, dado o contexto de desigualdade e discriminacdo causadas por
longo processo histérico de excluséo e falta de reconhecimento das minorais,
principalmente dos negros, ha necessidade, para se garantir a efetiva igualdade
(material), do uso de medidas compensatorias, reparadoras e inibidoras, as
chamadas ac¢fes afirmativas, no caso em tela, as cotas étnico-raciais.

De acordo com o entendimento expresso pela Corte, a igualdade material
que pode e deve ser realizada por intermédio das acdes afirmativas de forma
alguma violam os dispositivos normativos arrolados pelos opositores de tais
medidas.

Entretanto, ndo se quer sugerir que o debate estd encerrado. Em
democracias complexas, multiculturais e plurais os debates na esfera publica
precisam estar fundados em boas e ou nas melhores razdes. Nesse contexto,
provisoriamente, as razdes evidenciadas no entendimento prevalecente no
STF parece exprimir adequadamente, moral e juridicamente, a melhor resposta
para caso em tela.
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